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はじめに
請負契約については，取統損保責任として，取庇の修補に代えて又はその修
補とともに損害賠償の請求をなすことができ，これらの請求は請負残代金請求
と同時履行の関係にあるとされている(民法634条2項)。もとより請負契約
では，完成物の引渡と報酬の支払とが同時履行の関係にあるはずである(民法
633条)。したがって， これらの関係をどのように解すべきか，理論的にも実
際的にも問題となろう。
特に建築請負契約では，民間(旧四会)連什協定工事請負契約約款によって，
請負残代金支払の違約金として，遅滞日数 1l3につき遅滞額の 1000分の lを
支払う旨の特約があったため(平成 12年改正前の約款。現住の約款による遅
滞額の率は遅滞日数 l日につき 1万分の 4となっている)，同時履行の抗弁権
の及ぶ範囲や相殺の遡及効が及ぶ範囲の広狭が注文者にとって切実な問題とな
る。
また建築請負契約においては，建物が完成する前における目的物の滅失や段
損のリスクを請負人が負担すべきことについては，ほほ争いがないといってよ
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い。しかし，建物の完成後・引渡前に建物が滅失や段損した場合の危険負担や
損失負担をどのように解すべきかについては，従来から学説が多岐に分かれて
いるところである O 本稿では，それらの問題につき，具体的に検討することと
しfこL、。
第 1 請負契約における同時履行の抗弁権
1 従来の通説による同時履行関係の説明
請負契約においては，注文者の報酬支払義務と請負人の仕事完成義務とが対
価関係に立つはずである。しかし，民法633条は，注文者の報酬支払時期につ
き，引渡しを要しない場合には仕事完成時であるが，づi渡しを要する場合には
仕事の目的物の引渡しと同時に支払わなければならないと定めている。つまり，
引渡しを要する場合，報酬支払と同時履行の関係に立つのは，仕事の目的物の
引渡しであって，仕事の完成ではないこととなっている。したがって，仕事完
成義務は，先履行義務として位置づけられている。
もっとも，民法が報酬前払特約を否定しているわけではないことに異論はな
L 、。民間(旧四会)連合協定工事請負契約約款においては，民法に準じて原則
としては目的物の引渡しと請負代金の支払とが同時履行と定められているが
(26条 l項)，契約で別途定めるところによって，工事完成前に部分払請求が
できる旨を定めている(同条2項)。なお，同約款では，出来高払の約定を定
める場合， I監理者の検査に合格した工事の出来高部分と検査済の工事材料お
よび建築設備の機器に対する請負代金額の 9/10に相当する額とする」として
いる。
仕事完成義務が先履行義務だとすると，仕事のU的物に暇庇がある場合，仕
事完成義務が完全に履行されていないこととなり，先履行義務たる仕事完成義
務が履行されていないこととなるのであるから，暇庇修補がなされるまでは報
酬請求を拒絶することができることとなろうO これは，寝庇担保責任の効果で
はなく，双務契約の通則である民法533条がそのまま適用されることを意味し
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ている(~もっとも，建物の引渡しが先履行義務として契約上定められている
場合には，璃統修補義務と代金支払義務とが同時履行の関係に立つこととなる。
他方，民法634条2項では，地i疲修補に代えて損害賠償請求をなす場合およ
び破庇修補と併せて損害賠償請求をなす場合には，注文者の損害賠償請求権と
請負人の報酬請求権とが同時履行の関係に立つものとされている O つまり，先
臨行義務たる仕事完成義務が履行されていないにもかかわらず，損害賠償請求
をなした場合には，当該損害賠償請求と報酬請求権とが同時履行の関係に立つ
ものとされているのである。この点については， r請負人の担保責任としての
損害賠償義務は，請負人の債務不履行のない場合にも生ずるものだから，とく
に規定を設けて第 533条を準用したのであるJ21と説明されている。また， r修
補に代わるあるいは修補と共にする損害賠償請求権は， 目的物の暇庇に基づく
経済的価値の減少に対する損害賠償の請求であり，債務不履行に基づく損害賠
償の請求のように，本来の債務と同一性をもつものではない。したがって理論
的には異なるものであるが，公平の原則から 533条を適則すべく， (中略)と
くに準用する旨安規定した」白〉とも説明されている。
しかしながら，請負契約における破庇担保責任について債務不履行の特則で
もあると性質決定しながら，ここでの損害賠償請求が債務不履行責任とは同一
性がない旨の説明をなすのは矛盾しているといわさるをえなL、。また，仕事完
成義務を先履行義務と位置づけながら，完全履行請求たる実質を有する破班修
補請求権を報酬請求権と同時履行の関係に立たせることも矛盾しているといわ
ざるをえなL、。暇庇修補請求権と報酬請求権とは同時履行の関係に立つのでは
なく，先履行義務である仕事先成義務が履行されずに存続していることに基づ
く拒絶権があると説明するしかないのではないだろうか(九
もっともとのように説明したとしても， f践庇修補請求が完全履行請求たる実
賀をもち，損害賠償請求が取庇修補請求と同 J性をもっ以上，損害賠償請求と
報酬請求とが同時履行の関係に立っと法定されていることの説明に窮してしま
うこととなる。特に損害賠償請求権と報酬請求権は，同時履行の関係に立つと
されて抗弁権の附着した債権でありながら，ともに金銭請求権であって相殺は
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禁止されないとされている(最判昭和 51年 3月4日民集 30巻 2号48頁，最
判昭和 53年 9月21日裁判集民事 125号85頁など)。そうであれば，必ずしも
両債権を同時履行の関係に立たせる必然性はないはずである。また，通常は，
損害賠償請求額は報酬請求額より少額であるはずであり，必ずしも対価的牽連
関係はない。そうだとすると，損害賠償請求権と報酬請求権とを同時履行の関
係に立たせるのは，別な観点からの政策的配慮が働いているからにほかならな
いのであって，必ずしも理論的な側面だけからは説明できないこととなろう。
2 客観的完成慨念と同時履行の抗弁権
同時履行関係に関する従来の通説による説明は，民法632条における完成概
念について，主観的光成概念と客観的完成概念とを世間してきたのではないか
と思われる。ここでの主観的完成概念とは，請負契約における当事者の効果意
思をもって定められる意味の完成概念であって，民法632条に定める仕事の完
成とは，契約の目的の達成自体であるから，主観的完成概念にほかならなL、。
これに対して，客観的完成概念とは，債務不履行責任と暇庇担保責任の分水嶺
となる完成概念であって，私見では，建築請負契約の場合，請負工事が当該建
物に関する最後の工程まで一応終了しており，かつ，当該建物が一般的効用を
保有していると評価できることを意味していると考える(九
請負契約においては. }目庇担保責任が債務不履行責任の特則としての性質を
も有しているのであるが，両責任は択一的関係にあるため，いずれかの時点を
区分時期として法の適用を定めなければならなL、。建築請負契約においては，
学説上の異論はあるものの多くの下級審判決例では，工事の終了時点をもって
仕事の一応の完成(客観的完成)とし，その後はま毘班担保責任規定のみが適用
され，取庇修補請求等をなして仕事の完成(主観的完成)を求めうることとさ
れており，主観的完成槻念と客観的完成概念とを区別している O そうだとする
と，客観的完成といえる場合には，債務不履行責任の通則ではなし暇庇担保
責任の規定しか適用されないのであるから， もはや債務不履行責任の通則も適
用されないというべきである。
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そうだとすると，客観的完成段階までは債務不履行責任の通則が適用される
こととなるが，客観的完成段階に達した場合には暇庇担保責任の規定のみが適
用となり，耳主疲担保責任の規定では，当事者聞の利益衡蛍と社会経済的な見地
から解除を制限しかっ過分な費用のかかる重要でない破庇の修補請求を制限し
ているのであるから，耳菱自E修補請求が留保されない限り，客観的完成段階で両
当事者の金銭的清算に向けた法状態が形成されるものと解すべきである。した
がって，客観的完成段階に達した時点で，請負人の報酬請求権が具体化される
こととなり，請負人の報酬請求権と注文者の損害賠償請求権とを政策的に同時
履行関係に立たせることによって，請負人と注文者の公平を図ったものと解す
べきこととなろう O このように解することによって，なぜ請負人と注文者との
公平が図れることになるのかについては，現実の決済方法等を検討したうえで
論じることとする。
3 住宅ローン決済と同時履行の抗弁権
現実の請負残代金の決済については，中高層建物の場合，建設協力金方式や
サブ・リース方式なども含めてさまざまな融資決済Jj式が採られるのであり，
ケース・パイ・ケースで判断しるしかないだろう。しかし，居宅用建物の場合，
住宅ローン決済が圧倒的多数であるため，住宅ローン決済方式を前提として同
時履行関係を考えておく必要がある。住宅ローン決済は，通常， 目的物の引渡
しと同時に行なわれることとされており，融資金融機関において，残代金の融
資と請負人への支払，注文者への目的物の鍵や所有権移転登記手続必要書類の
引渡し，金融機関への抵当権設定登記手続必要書類の作成，火災保険への加入
手続(火災保険金請求権への質権設定を含む)，団体信用生命保険への加入手
続などが同時併行で進められることとなる。
そうすると，居宅用建物の建築請負契約の場合， tj的物に契約に合致しない
暇疲があることが客観的に明らかなときは，注文者が当該瑠統の修補を留保し
て引渡しを受けない限り，注文者が破庇修補終了まで引渡しを拒絶することに
なるため，ローン決済(請負残代金支払)が行なわれないこととなる。その場
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合は，目的物たる建物は一応の客観的完成段階に達していることが多く，すで
に請負代金請求権は具体化していることとなるが，注文者が瑞疲修補請求をす
る限り，椴統修繍請求が先履行とされ， 主観的完成と認められる暇庇なさ目的
物の引渡しと残代金の支払とが同時履行の関係に立つこととなる。しかし，注
文者が損害賠償請求をなす場合には，金銭的清算に向けた法状態にあるだけで
あるから，注文者の損害賠償請求権と請負人の請負残代金請求権とが同時履行
の関係に立っと解することとなる。このように解するのが民法634条2項の趣
旨であろう。なお，注文者が破庇修補請求を留保したとしても，当該取庇が軽
微で過分の費用を要する場合iこは暇疲修補請求をなしえないため，注文者の受
領拒絶にTE当性はないこととなり，注文者の損害賠償請求権と請負人の請負残
代金請求権とが同時履行の関係に立つだけとなる O
居宅用建物の建築請負契約において，目的物に破疲があることが客観的に明
らかでないとき(隠れた璃庇がある場合)は，ローン決済が行なわれ，目的物
が注文者に引き渡されて，請負残代金も請負人に支払われることとなる。その
場合は，注文者が取疲を発見して璃庇修補請求をなしでも，すでに請負残代金
は決済されているのであるから，同時履行を考える余地はない。注文者が取庇
修補請求に代えて，あるいは，破庇修補請求と併せて，損害賠償請求をなす場
合も同様である。もっとも，いったんローン決済が行われたとしても，追加工
事に対する代金についてローンの分離実行等が可能な場合，追加工事に関する
追加代金請求権と取疲修補請求権とが同時履行の関係に立つこともありうるだ
ろう。
4 同時履行に関する2つの最高裁判決
目的物に瑞枕が存する場令，注文者の損害賠償請求権と請負人の請負残代金
請求権とが同時履行の関係に立つので-あるが，前述したように，それらは対価
的均衡関係になし両者とも相殺可能な金銭債権にすぎない。そうすると，同
時履行の関係に立つのは，注文者の損害賠償請求権と対等額の範囲にすぎない
のか，それとも，請負残代金の全額の範囲においてなのかが問題となろう。ま
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た，注文者の損害賠償請求と請負人の請負残代金請求とは相殺が可能とされて
いるが，相殺の意思表示がなされた場合， もはや同時履行関係は消失すること
となるが，相殺後の残額はいつから付遅滞の効果を生ずることになるのか，相
殺の遡及効との関連で問題となろう。そこで，建築請負契約における注文者の
損害賠償請求と請負人の請負残代金請求の同時履行関係に関する近年の 2つの
最高裁判決について検討することとする。
(1 ) 最判平成9年2月14日民集51巻2号337頁
① 事案の概要
Yが，昭和61年 12月24R，建築業者Xとの間で，日宅の建築請負契約を
締結したが，この契約には，諸負代金を金 1，650万円とし，代金支払の違約金
として遅滞日数 1日につき遅滞額の 1000分の lを支払う旨の特約があった
(これは，平成 12年改正前の民間(旧四会)連合協定工事請負契約約款におい
て定められていた内容である。現在は，遅滞額の率が 1h王子の4となっている)。
Xは，昭和62年 1月末までに工事を完成させて， Yに建物を引き渡したが，
Yが数箇所の璃班を主張して残代金の支払を拒んだため， XがYに訴求し，
残代金約200万円(追加工事代金を含む)と引渡日の翌日から約定の遅延損害
金を請求したというものである。
② 判決の内容
ア 第一審判決(広島地判平成4年3月24日):請求一部認容，遅延損害
金請求は棄却(液疲の修補に代わる煩害賠償との引換給付判決)
iYの本件請負代金債務とXの有損害賠償債務は，同時履行の関係に
あるかち， Yは xから右損害賠償の支払を受けるまで本件3背負代
金債務の支払を拒絶することができるものというべきである」。
イ 控訴審判決(広島高判平成5年7月20日):原判決変更(請求増額認
容)，遅延損害金請求は棄却(引換給付判決)
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「民法 634条2項後段は，請負契約の当事者の有する請負代金支払義
務と瑠庇の修補義務ないし損害賠償義務との相互間には，その全部に
牽連関係があることから，民法533条の規定を準川したのであるから，
注文者の負担する請負代金支払義務が可分である場合においても，そ
の給付の価額文は価値に比して譜負人のなすべき給付の価額文は価値
が著しく少ない等，請負人が債務の履行を提供するまで自己の債務の
全部の履行を拒むことが信義誠実の原則に反するといえるような特段
の事情が認められない限り，同時履行の抗弁をもって履行を拒絶でき
る債務の範囲が一部に限定されるものではないと解するのが相当であ
る」。
ウ 最高裁判決:上告棄却
「請負契約において，仕事の目的物に璃庇があり，住文者が請負人に
対して破抗の修補に代わる損害の賠償を求めたが，契約当事者のいず
れからも右損害賠償債権と報酬債権とを相殺する旨の意思表示が行わ
れなかった場合又はその意思表示の効果が生じないとされた場合には，
民法634条2項により右両債権は同時履行の関係に立ち，契約当事者
の一方は，相手方から債務の履行を受けるまでは，自己の債務の履行
を拒むことができ，履行遅滞による責任も負わないものと解するのが
相当である。しかしながら，破疲の程度や各契約当事者聞の交渉態度
等に緩み，右破庇の修補に代わる損害賠償債権をもって報酬残債権全
額の支払を拒むことが信義則に反すると認められるときは，この限り
ではなL、。そして，同条 1項但警は「椴庇カ重要ナラサル場合ニ.於テ
其修補カ過分ノ費用ヲ要スルトキJは綴疲の修補請求はできず損害賠
償請求のみをなし得ると規定しているところ，イiのように破庇の内容
が契約の目的や仕事の目的物の性質等に照らして重要でなく，かつ，
その修補に要する費用が修補によって生ずる利益と比較して過分であ
ると認められる場合においても，必ずしも前記同時履行の抗弁が肯定
されるとは限らず，他の事情をも併せ考慮、して，取疲の修補に代わる
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損害賠償請求をもって報酬残債権全額との同時履行を主張することが
信義則に反するとして否定されることもあり得るものというべきであ
る。けだし，右のように解さなければ，注文者が同条 l項に基づいて
破統の修補の請求を行った場合と均衡を失し，取疲ある目的物しか得
られなかった注文者の保護に欠ける一方，取1.ilEが軽微な場合において
も報酬残債権全額について支払が受けられないとすると請負人に不公
平な結果となるからである(カッコ内略)J。
(2) 最判平成9年7月15日民集51巻6号2581貰
① 事案の概要
Yは，昭和58年 10月4日，建築業者Xとの聞で，ホテルの新築工事契約
を締結したが，当該契約には，報酬金を9，800万円とし，引渡違約金として遅
滞日数1日につき契約額の 1000分の 1，報酬支払の違約金として遅滞日数 l日
につき遅滞額の 1000分の lを支払う旨の特約があった。 Xは，昭和 59年4
月17日， Yに建物を引き渡したが， Yは，報酬のうち 8，000万円を支払った
ものの，残金2，593万円余(追加工事代金を含む)を支払っていなL、。その遅
延日数は34日(損害賠償額金333万2，000円)となる o Yは，本件建物の暇
庇を主張し，①3号客室敷居の木材ねじれ，化粧土台のゆがみ，化粧建具の調
整不良等，②2階浴室のゴムシート防水工事階浴室の床下土間コンクリー
ト打設工事未施工，があり，その修補費用は，合計金 1，566万500円と認定さ
れている。 Xは， Yに対し，報酬残債権2，593万6，920円及び引渡日の翌日か
ら約定の遅延損害金を請求した。これに対して Yは，昭和 59年 1月1日
(第 l審第 l回口頭弁論期日)，上記遅延損害金債権及び上記①の椴庇修補に代
わる損害賠償債権を自働債権とする， Xの本訴請求債権と対等額での相殺の
意思表示をし，さらに，平成3年 3月4日(原審第 6階口頭弁論期日)，上記
②の取統修補に代わる損害賠償債権を自働債権とする相殺の意思表示をした。
? ? ?
法科大学院論集第8号
② 判決の内容
ア 第一審判決(広島地尾道支部判平成元年3月23日):請求一部認容
相殺後の残金 2，002万 7，885円を認符したが，避妊損容金請求につい
ては，報酬債権と暇庇修補に代わる損害賠償債権とが同時履行の関係に
あり，損害賠償債権が存在する限り履行遅滞とならないとして棄却した。
イ 控訴審判決(広島高判、ド成5年9月17日):原判決変吏
取疲修補に代わる損害賠償債権を金 1，899万 2，500円認定し，その上
で請負代金債権と対等額で相殺されたとし，残請負代金 694万 4，420円
を認容した。遅延損害金については，引渡日の翌日(昭和 59年4月 18
日)から約定利率(In 1000分の1)の支払を求めることができるとし
た。その理由は， I相殺の意思表示は双万め債務が1μ、に相殺をするに
適する時点に遡って生ずるのであり(民法506条2項)，自働債権であ
るl審被告の l審原告に対する履行遅滞による損害賠償債権は，ホテル
の引渡しがなされた昭和四年4月171::1までに期限の定めのない債権と
して発生し，その発生の時から弁済期にあると認められ，同じく自働債
権である l審被告の l審原告に対する破滅による損害賠償債権も，右引
渡しのなされた同Hに期限の定めのない債権として発生し，その発生の
時から弁済期にあると認められ，他方，受働債権である l審原告の l審
被告に対する請負代金債権は，ホテルの引渡しがなされた昭和 59年4
月17日に弁済期が到来したと認められるから，前記相殺の意思表示は，
相殺適状になった昭和 59年4月17日に遡って相殺の効力を生じ，残っ
た請負代金債権はその翌日から遅滞が生じる，と解される」というもの
である。
ウ 最高裁判決:原判決変更
原審と同様に残請負代金債権 694万 4，429円を認容し，遅延損害金に
ついては，相殺の意思表示をした日の翌日(平成3年3月5日)から履
行遅滞となるとした。その理由は， I請負人の報酬債権応対し注文者が
これと同時履行の関係にある目的物の暇庇修補に代わる損害賠償債権を
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自働債権とする相殺の意思表示をした場合，桟文者は，請負人に対する
相殺後の報酬残債務について，相殺の意思表示をした日の翌日から履行
遅滞による責任を負うものと解するのが相当である。(中略)注文者の
損害賠償債権が相殺適状時に遡って消滅したとしても，相殺の意思表示
をするまで注文者がこれと同時履行の関係にある報酬債務の全額につい
て履行遅滞による責任を負わなかったという効果に影響はないと解すべ
きだからであるJとした。
(3) 判決の検討
これらの最高裁判決は，いずれも注文者が綴庇修補に代わる損害賠償請求を
なして残請負報酬請求と同時履行の関係にあると主張したものである。 (1)の最
高裁判決は，両債権が全額をもって同時履行の関係に立つことを明確にした。
確かに，両債権が確定したら相殺できるのであるし，残請負報酬額のほうが損
害賠償額より大きいのが通常である。そうすると，対等額の範囲で同時履行の
関係に立っと解していいようにも思える。
しかし，破庇修補に代わる損害賠償債権の数額の算定は困難である。私的あ
るいは公的な鑑定をするなどして，綿密に調整しなければならない作業である
といえよう。それにもかかわらず，対等額の範囲でしか同時腫行関係に立たな
いとすると，建築に関して素人である注文者が自分のリスクで暫定的な損害賠
償額の数額を算定し，請負人に提供して請負人がそれを一部金として受領しな
い場合には，受領拒絶を原因として注文者が当該金員を供託しておかなければ
ならないこととなってしまう。
両事案からち読み取れるように屡延損害金は 1日につき 1000分の lであ
り(つまり，年36.5%となる)，理統の存在やその損害賠償の数額を裁判上で
争うとすると，問題が上記のように専門的な調整過程を要するのであるから，
3年くらいは容易に経過してしまうことにもなってしまう。 3年経過した場合，
遅延損害金は 109.5%となる。現在では約款の規定がやや緩和されて l日につ
きI万分の 4となったが，それでも年 14.6%となり， 3年経過した場合の遅延
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損害金は 43.8%となるのであるから，軽視しえなL、。したがって，建築請負契
約の場合，裁判上で暇庇の存夜や損害賠償の数額を争えば争うほど，注文者が
不利な立場に追い込まれることになりかねない。それでは，民法が破庇担保責
任を認めた意味が大幅に減殺される。
そうすると，民法634条2項が損害賠償請求権と請負残代金請求権とを同時
履行の関係に立っと定めているのは，金銭的な対価的均衡に配慮、しているので
はなく，当事者の交渉過程を含めた公平性を確保し，建築の素人である注文者
を保護するためであると考えるべきであろう。したがって，現実に契約に適合
しない椴庇が存在している以上，破庇修補請求に代わる損害賠償請求のプロセ
スが完了するまでは，信義則に反するような例外的事情がない限り，請負報酬
債権の全額について付遅滞の効果が発生しないと解さなければならない。同時
履行の関係に立っとは，そのような付遅滞の効果を発生させないための法的便
法であると解すべきである。なお，損害賠償額算定の基準時は，修補請求の時
であって，その後の価額変動は含まないとされており(最判昭和 36年7月7
日民集 15巻7号 1800頁)，当事者間で損害賠償請求権を行使した以降の付遅
滞効果を発生させないという解釈と均衡が取れていると考える。
また，注文者が破庇修補請求をなした場合には，請負報酬請求権が目的物の
客観的完成によって具体化しているとしても，破庇修補が先履行となって，目
的物の引渡しと残代金の支払とが同時履行の関係に立つのであるから，注文者
は請負残代金全額について履行遅滞の責を負わないこととなる。それにもかか
わらず，請負人が修補請求に応じず，注文者がやむをえずこれに代わる損害賠
償請求をなした途端に，請負残代金額と損害賠償請求額の差額分について当然
に履行遅滞に陥るとすると，著しい不均衡が生じてしまうのであり，請負人が
暇統修補に応じるインセンティブをそぐ結果となるのであってぺ上記最高裁
判決(1)が「注文者が同条 l項に基づいて綴疲の修補の請求を行った場合と均衡
を失し，破疲ある目的物しか得られなかった注文者の保護に欠ける」と指摘し
ているのは重要であろう。
したがって， ["注文者の損害賠償債権に報酬債権全額との同時履行関係を認
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める意義は，より具体的には，両債権の相殺による清算的調整までの聞は，報
酬支払債務が履行遅滞に陥ることを妨げるという機能にある?のであって，
この同時履行の抗弁権は，注文者保護のために政策的に認められた権利である
と解すべきであるo
それでは，損害賠償額が確定して相殺がなされた場合，残請負報酬債権はい
つから遅滞になるのかも問題となる。この点について最高裁判決(2)は，相殺の
意思表示をした日の翌日から履行遅滞となるとした。その理由は，注文者の損
汚賠償債権が相殺適状時に遡って消滅したとしても，相殺の意思表示をするま
で注文者がこれと同時履行の関係にある報酬債務の全額について履行遅滞によ
る責任を負わなかったという効果に影響はないと解すべきだからであるとする
ものである O これは，最高裁判決(1)の論理をそのまま踏襲したものといえよう。
つまり，相殺の遡及効が制限されることになるのであるが，この点については，
民法634条 2項が損害賠償請求権と請負残代金請求とを同時履行の関係に立た
せているのは，金銭的な対価的均衡に配慮しているのではなく，当事者の交渉
過程を含めた公平性を確保し，注文者を保護するためであるからにほかならず，
1634条2項が同時履行を準用した趣旨が，注文J干の相殺の怠思表示に，代金
減額請求権という形成権の行使と同様の機能を付与することにあったjC引と説
明することが可能であろう。
第2 建築請負契約における危険負担
1 請負契約における危険負担の問題点
わが国の民法は， ドイツ民法やフランス民法のように請負契約における危険
負担について特別の規定を設けていない山。そのため，品負人が履行を完了す
るまでに目的物が滅失した場合，民法の契約総則における危険負担の一般原則
が適用されることとなり，民法 536条 l項の債務者主義の原則が適用されるこ
ととなりそうである。しかしながら，建築請負契約においては，歴史的な建物
の移築などの特殊な場合を除けば，物理的に履行不能となることがなL、。した
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がって，工事完了後引渡前に自然災害によって目的物が滅失した場合にまで債
務者主義の原則を貫くと，請負人に酷な結果となってしまう O そこで請負契約
における危険負担をどのように解すべきか学説上争いがある。以下，諸学説に
ついて検討する叫
(a) r引渡」基準説
従来の多数説といえる「引渡J基準説会代表する我妻説は，目的物の引渡を
必要とする請負(建築請負契約はこれに含まれる)においては，仕事の完成前
と仕事完成後引渡前とで区別して論ずる川)。なお，請負人の債務が履行不能と
ならない場合には，厳密には危険負担の問題ではなく，損失負担の問題である
が，便宜上，一緒に考察するものとされている。
(1 ) 仕事完成前
① 仕事完成義務が履行不能となる場合
ア 請負人の貫に帰すべき事由に基づく履行不能の場合
請負人の仕事完成義務が消滅し，報酬請求権も消櫨する。しかし請
負人は，注文者に対して債務不履行責任あるいは不法行為責任を負う
こととなる。
イ 注文者の責に帰すべき事由に基づく履行不能の場合
請負人の仕事完成義務が消滅する。しかし民法536条2項が適用さ
れ，請負人は報酬を請求することができるが，完成までになお必要で
あった労力や費用の価額を償還しなければならない。
ウ 両当事者の責に帰すべからざる事自に碁づく履行不能の場合
民法536条 l項が適用され，請負人の仕事完成義務が消滅し，報酬
請求権も消滅する。このような結果は，あまりにも請負人に酷である
とされるが，請負人は特殊の技術者であって仕事について保険をつけ
るなどの方法によって損失を補填する手段を講ずることもできるから，
そのような非難は必ずしも当らなL、。
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② 仕事完成義務が履行不能とならない場合
ア 請負人の責に帰すべき事由に基づいて半成物が滅失・皇室損した場合
請負人は新たに仕事を完成しなければならないし，報酬増額請求権
もない。仕事の完成が遅延した場合には，遅滞の責を免れなL、。
イ 注文者の責に帰すべき事由に基づいて半成物が滅失・虫損した場合
請負人の仕事完成義務は消滅せず，報酬増額請求権も取得しないが，
注文者は，一般原則に従って損害賠償義務を負い，結局，報酬増額請
求権を取得したのと大差ない結果となる。仕事の完成がそのために遅
延したとしても，請負人は遅滞の責を負わない。
ウ 両当事者の費に帰すべからざる事由に基づいて半成物が滅失・接損
した場合
請負人の仕事完成義務は消滅せず，報酬増額請求権も取得しないが，
仕事の完成がそのために遅延した場合，遅滞の責は負わなL、。ただし，
その結果は，請負人に酷なことがありうるから，そのような損失の負
担については特約をしておくことが望ましい。特約がなくても，請負
人の負担が蒋しく噴く，これを強L、ることが信義則lこ反するときは，
事情変更の原則によって，相当の報酬増額を請求するか，または新た
に製作する債務を免れることができると解する O
(2) 仕事完成後引渡前
請負の目的たる仕事の性質が目的物を注文者に引渡すことを含む場合，仕事
の完成を主要な目的とし，引渡は従たるものにすぎなL、から，請負人が仕事を
完成したときには，請負人の債務は，その完成されたものを引渡すことに集中
し，引渡前に滅失・投損したときは，その原因が何人の貨に帰すべきものであ
るかを問わず，原則として，履行不能となるとみるのが正当である O
ア 請負人の責に帰すべき事由に基づいて目的物が滅失・盟損した場合
請負人は，債務者の責に帰すべき履行不能としての責任を負い，報酬
を請求できないことはいうまでもない。
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イ 注文者の責に帰すべき事由に基づいて目的物が滅失・段損した場合
請負人は，民法536条2項によって，注文者に報酬を請求することが
できる。ただし，ヲ|渡のために要する費用を節約したときは，その価額
を償還しなければならない。
ウ 両当事者の責に帰すべからざる事由に基づいて目的物が滅失・盟損し
た場合
判例(大判大正3年 12月26日民録20巻 1208頁。ただし，傍論)と
同様，原則として，引渡によって目的物の所有権が移転し，危険もこの
時に移転するため，民法536条 l項が適用され，請負人は注文者に対し
て報酬を請求することはできなL、。請負の円的が仕事の完成と引渡を含
む場合でも，請負のみ;質は仕事の完成であって':11被はあくまでもその一
部であるから，両者受切り離して後の部分についてだけ民法534条を適
用することは適当でない。
(b) r完成」基準説
「完成」基準説は，請負人には仕事完成義務があるため，完成前の危険は民
法 536条 1項によって請負人が負担することとなるが，完成後の危険は民法
534条によって注文者が負担するとするものである。したがって.(a)の「引渡」
基準説における(2)ウにおいて民法534条を適用する点が異なる O
その根拠は.r此場合ニハ結局請負人ハ連続的ナル二震ノ義務ヲ負担セルモ
ノナリ。即チ此場合ニ於ケル請負人ノ債務ハ先ヅ仕事ヲ完成シタル上其完成シ
タル物ヲ注文者ニ移転スルコトニ存スルJのであるが.r一度仕事ヲ完成シタ
ル後ニ於テハ単ニ所有権移転義務ノミ残レルヲ以テ此点ニ付テハ第534条ヲ適
川シテ問題ヲ決スルコトヲ得ベシJ(2)とするところにある O
(c) 注文者負担説
注文者負担説は，誘負目的物の所有権は，材料提供の態様にかかわらず，常
に注文者に原始的に帰属するとの考え方を前提として，請負契約に関する危険
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は，常に注文者が負担するとするものである。もっともこのように解しても，
請負人が仕事完成義務を負っているのであるから，結論的には， (b)の「完成」
基準説とほぼ同様の結論となっている O
具体的には， I卑見に依れば純然たる請負契約の場合に仕事完成して未だ引
渡をしない聞に目的物が滅失すれば仕事完成の義務は既に履行し了り唯引渡義
務のみ残存したのだから右の滅失に因り請負人の残存義務は履行不能となった
のであって特定物の所有権移転を総務契約の目的とした場合との権衡上第 534
条 l項の類推適用があるO 而して仕事完成前半成物が滅失しでも更に同様の物
を完成すること可能の場合には履行不能でなL、から学問上所謂危険負担の問題
を生ぜず其滅失は全く請負人の損失となるJ(3)としている。
ただし，そもそも建築請負契約における目的物の所布権が原始的に注文者に
帰属するという考え方にはいまだ疑問が残るほか，所有権の帰属と請負契約に
関する危険の負担とは，それぞれ別次元に属する問題なのであって，所有権が
帰属しているから自動的に危険も負担するということにはならないはずであろ
つ。
(d) 資力配分説
資源配分説は， (a)説では「結果が請負人に酷となり，利益衡量の観点から妥
当性を欠く」との認識のもと， I利益衡量の観点からリスクは当事者の社会的
地位に応じて配分するのが妥当である」とする。
その上で， Iひとまず試論として」であるが，公共工事では，請負人が大企
業であると小企業であるとを問うことなく，注文者にリスク負担させることと
する。民間工事では，資力類型に応じてリスクを配分するとし，注文者が個人
で請負人が企業のときは請負人がリスクを負担し，注文者(個人)と請負人
(個人と等しい資力の零細企業)のときは折半負担とする O その法的根拠とし
ては，請負契約にはそのような黙示の合意が付随的に存在すると説明してい
るけ，)。
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(e) 危険領域判定説
危険領域判定説とは，請負契約における危険負担については，注文者・請負
人間における危険の負担領域から判断すべきとし，注文者の危険領域ないし支
配領域にある事由によって不能となった場合には，民法536条2項を類推適用
して注文者負担とするが，注文者に帰責事由がなくその支配領域に不能原因が
ない場合には，民法536条1項によって請負人負担とする(ω。
民法 536条2項を類推適用するにあたっては， r536条2項は本来，様々な
場合について適用されることを予想した抽象度の高い規定であり，それぞれの
契約類型によってその適切な内容を明らかにすべきものである」ことを前提に，
請負契約については，その特殊性を考慮して，①注文者に狭義の責に帰すべき
事由がある場合には，請負人は，民法536条2項によって反対給付たる報酬請
求権全額を請求しうるが，②、注文者には狭義の責に帰すべき事由はないが，な
お注文者の関与がある場合には.536条2項を類推適用してよいが，この場合
の反対給付は出米高部分に応じた報酬額と解するのが適当である(jペとしてい
る。
2 民間(旧回会)連合協定工事請負契約約款の定め
民間(旧四会)連合協定工事請負契約約款においては，危険負担につき，次
のような条文が置かれている問。なお，以下の条文では，甲が発注者であり，
乙が請負人であり，丙が監理者である。
第20条
(1) 工事の完成引渡までに，契約の目的物，工事材料・建築設備の機器，支
給材料，貸与品，その他施工一般について生じた損害は，乙の負担とし，
工期は延長しなL、。
(2) 本条(1)の損害のうち，次の各号のーの場合に生じたものは，甲の負但と
し，乙は，甲に対してその理由を明示して必要と認められる工期の延長を
求めることができる。
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a 甲の都合によって，乙が着手期日までに工事に着手できなかったとき，
または甲が工事を繰延べもしくは中止したとき。
b 支給材料または貸与品の受渡が遅れたため，z.，が工事の手待または中
止をしたとき。
c 前払または部分払が遅れたため，乙が工事に着手せずまたは工事を中
止したとき。
d その他甲または丙の責に帰すべき事由によるとき O
第21条
(1) 天災その他向然的または人為的な事象であって，甲乙いずれにもその責
を帰することのできない事由(以下「不可抗力」という。)によって，工
事の出来形部分，工事仮設物，工事現場に搬入した工事材料・建築設備の
機器(有償支給材料を含む。)または施工用機器について損害が生じたと
きは，乙は，事実発生後すみやかにその状況を甲に通知する。
(2) 本条(I)の損害について，甲，乙および丙が協議して重大なものと認め，
かつ，乙が善良な管理者としての注意をしたと認められるものは，甲がこ
れを負担する。
(3) 火災保険・建設工事保険その他損害をてん補するものがあるときは，そ
れらの額を本条(2)の甲の負担額から控除する。
第22条
(1) 乙は，工事中工事の出来形部分と工事現場に搬入した工事材料，建設設
備の機器などに火災保険または建設工事保険を付し，その証券の写しを甲
に提出する。設計図書に定められたその他の損害保険についても同様とす
る。
(2) 乙は，契約の目的物，工事材料・建設設備の機器などに本条(1)の規定に
よる保険以外の保険を付したときは，すみやかにその旨を甲に通知する。
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これらの約款の定めでは，まず， 20条1項において， r工事の完成引渡までJ
のリスクは請負人が負担することとされ，工期延長も認められないとされてい
るのであるから，原則として，従来の多数説である(a)f引渡J基準説に従って
いるようである。しかし， 20条2項において，注文者の責に帰すべき損害を
注文者の負担とするだけでなく，監理者の責に帰すべき損害についても注文者
の負担としているのであるから， (e)危険領域判定説の発想を排除しているわけ
ではなL、。ただしその場合でも，単に工期延長が認められるのではなく，請負
人はその理由を明示しなければならないという義務は賦課されている。請負人
からの過大な延長請求を防止するために，合理的な延長期間4ぞ是明確にする具体
的な理由を明示する必要がある(州l同附8酎)
しかし次に， 21条において，不可抗力による損害については，請負人がす
べて負担するのはあまりに酷であるため，ある程度は注文者も負担するのが公
平であるとし， 1項でそのような損害の発生に関する請負人の通知義務を定め，
2項で注文者・請負人・監理者が協議を行なって損害が重大で請負人が善管注
意義務を尽くしていたと認めた場合には注文者が当該損害ぞ負担することとし，
3項で火災保険・建設工事保険その他当該損害をてん補するものがある場合に
はその額を第2項の注文者の負担額から控除するものとされている。 2頃は，
注文者の危険領域になくても請負人が注意義務を尽くしていれば注文者が危険
を負担するのであるから，危険領域判定説の考え方よりも請負人の利益となる
ように設定されている。
そして 22条において，請負人に対して火災保険または建設工事保険を付す
義務を課しており，従来の多数説が指摘してきたように，1i:当なリスクヘッジ
方法である。さらに 21条2項および3項で注文者が一定の場合にリスクを魚
但し，本条による保険の成立に重大な関心をもつのは当然のととであるから，
保険証券の写しを注文者に提出することとされている(I九
3 日弁連「住宅建築工事請負契約約款Jの定め
次に日弁連が公表している「住宅建築工事請負契約約款Jでは，次のような
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条文が置かれている。ここでも，甲が発住者，乙が請負人である。
第四条(損害の処理)
1 工事の完成引渡までに契約の目的物，工事材料，支給材料，貸与品，
その他施工一般について生じた損害は，乙の負担とし，工期は延長しな
L 、。
2 前項の損害のうち，次の各号のいずれかの場合に生じたものは甲又は
丙の負担とし，乙は必要によって工期の延長を求めることができる。
a 甲の都合によって着手期日までに工事に着手できなかったとき，文
は甲が工事を繰延べ若しくは中止したとき。
b 支給材料又は貸与品の受渡が遅れたため，乙が工事の手待文は中止
安したとき。
c 前払又は部分払が遅れたため，乙が工事に着手せず又は工事を中止
したとき。
d その他甲又は丙の買に帰すべき事由によるとき。
第20条(保険加入)
乙は，工事中，建築中の建物その他契約の目的物について，火災保険
(各種共済を含む。以下同じ。)又は建設工事保険に加入し，その証書の写
しを甲に提出しなければならなL、。設計図書，請負契約書に定められたそ
の他の損害保険に加入した場合も同様とする。
日弁連の住宅購築工事請負契約約款 19条は，民間(旧四会)連合協定工事
請負契約約款20条とほぼ同内容である。また日弁連の住宅建築工事請負契約
約款20条は，保険加入を義務としており，民間(旧四会)連合協定工事請負
契約約款22条も表現上はあまり明確にしていないが同様である。しかし， 日
弁連の住宅建築工事請負契約約款は，民間(旧四会)連合協定工事請負契約約
款21条のような危険負担に関する特則安設けておらず，危険負担に関しては
???
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もっぱら民法の適用によることとなる。従前の民法理論によるならば，そのま
まだと請負人には若干酷な結果となろう。ただし，民法の解釈につき，危険領
域判定説を採用するならば，特に危険負担の特則を設けなくても当事者の公平
は図れると考えることもできる。
4結論
建築請負契約における危険負担をどのように解するかについては，請負契約
に特有の危険負担条項を持たない現行法の枠内で議論する以上，自ずから限界
があるといわざるをえなL、。約款によって注文者にある程度不利益な条項が設
けられているとしても，信義則に反しない以上，約款自体の有効性を否定する
ことはできないだろう O 消費者契約法 10条の適用に閲しても同様である。し
たがって，多くの建築請負契約が約款に基づいている現状では，民法の解釈論
がそのまま適用されるケースは少なL、。
もっとも，民法の解釈論が無駄になるわけではなL、。なぜなら，約款に危険
負担の特則が設けられていない場合には不可欠となるし，また，約款に一定の
危険負担の特則が設けられている場合でも，約款の条項をより合理的に解釈す
ることは必要であり，約款の条項をより妥当な範囲に誘導してL、く意味におい
ても有意義であろう。そのような意味で，笠井修教授の危険領域判定説は多く
の示唆を含むものである (20)。笠井教授の示唆を踏まえて，従来の通説である
「ヲ|渡」基準説を次のように修正すべきであろう。
(1 ) 建物完成前の目的物の滅失・聾損
① 建物完成義務が雇行不能となる場合
特定物たる材料によって建物を完成する義務があり，当該材料が滅失した場
合には，建物完成義務は履行不能となる。この場合，請負人の責に帰すべき事
由に基づいて履行不能となったときは，請負人が注文者に対して債務不履行責
任あるいは不法行為責任を負うことは争いがなL、。注文者の責に帰すべき事由
に基づいて履行不能とな勺たときは，請負人の建物完成義務は消滅し，民法
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536条2項によって請負人の報酬請求権が残存する。なお，完成までになお必
要であった労力や費用の価額を償還しなければならなL、。
両当事告の賞に帰すべからざる事自に基づいて履行不能となったときは，原
則どおりに民法536条 l項が適用され，請負人の建物完成義務が消滅し，報酬
請求権も消滅する。請負人のリスクは，部分払の特約を設けておくか損害保険
を付すかによってリスクヘッジしておかなければならない。
なお，特定物たる材料によって建物を完成する義務があり，当該材料が投損
した場合には，建物完成義務は必ずしも屡行不能とはならない。その場合には，
建物が客観的完成に至った段階で，投損の原因にかかわらず，請負人は破班担
保責任として無過失の暇庇修補責任あるいは損害賠償責任を負うこととなる。
請負人に帰賞事山がある場合には，履行利益賠償まで認められる。注文者に帰
責事由がある場合には，一般原則に従って住文者が請負人に損害賠償責任ぞ負
うこととなる。両当事者に帰責事由がない場合には，請負人は履行利益賠償の
貨任は負わないと考えるべきである(制。
② 建物完成義務が履行不能とならない場合
不特定物たる材料によって建物完成を約した場合には，途中で半成物が滅失・
殻領した場合でJうっても，建物完成義務は履行不能とならなL、。請負人の賞に
帰すべき事由に基づいて半成物が滅失・控損したときは，請負人は新たに建物
を完成しなければならないし，報酬増額請求権もないことに争いはなL、。また
それによって建物の完成が濃延した場合には，請負人が遅滞の責を免れないこ
とも争いがなL、。
注文者の賞に帰すべき事由に基づいて半成物が滅失・聖堂損したときは，請負
人の建物完成義務は消滅せず報酬増額請求権も取得しないが，注文者は，一般
原則に従って請負人に損害賠償義務を負うとととなる。建物の完成がそのため
に遅延したとしても，請負人には帰責事由がないのであるから，請負人は遅滞
の責を負わない。
両当事者の責に帰すべからざる事由に基づいて半成物が滅失・投損したとき
は，請負人の建物完成義務は消滅せず報酬増額請求権も取得しないが，建物の
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完成がそのために遅延した場合，請負人には帰責事由がないのであるから，請
負人は遅滞の責は負わないと解すべきである。もっとも，この場合の請負人の
リスクも，部分払の特約等によってリスクヘッジしておくべきであろう。その
ような特約がなくても，請負人の負担が著しく重く，これを強いることが信義
則に反するときは，事情変更の原則によって，相当の報酬増額を請求するか，
または新たに製作する債務を免れることができると解すべきであろう O
(2) 建物完成後引渡前の建物の滅失・聾損
① 建物が滅失した場合
特定物たる材料によって建物を完成する義務があり，勺該材料が滅失した場
合には，建物完成義務は履行不能となるときがある。この場合は，建物完成前
に目的物が履行不能となった場合と同様である。
不特定物たる材料によって建物を完成する義務があるときは，引渡が完了し
ていない以上，履行不能とならないようにも思える。しかし私見によれば，建
築請負契約の場合，建物が客観的完成に車った段階で，債務不履行の一般原則
は適用されなくなり，暇庇担保責任の規定のみが適用されることとなるのであ
るから，注文者の新築請求は制限されることとなり，建物完成後引渡前に建物
が滅失したときは，その原因が何人の責に帰すべきものであるかを問わず，社
会的に履行不能と評価すべきである。ただし，当該滅失した建物が一般的効用
安満たしていなかった場合には(この場合には請負人に帰責事由が認められる
であろう)，いまだ客観的定成に達したとは認められず，注文者の新築請求や
請負契約の解除も認められるというべきである。
請負人の貫に帰すべき事由に基づいて建物が滅失した場合，請負人は，債務
不履行責任として履行利能賠償を含む損害賠償責任を負い，報酬を請求できな
いことはL、うまでもない。この場合は，すでに建物が滅失しているのであるか
ら，民法 635条但警は適用されず，請負契約を解除することもできることとな
ろう。注文者の貴に帰すべき事由に基づいて建物が滅失した場合，請負人は，
民法 536条2項によって，注文者に報酬を請求することができる。ただし，引
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渡のために要する費用を節約したときは，その価額を償還しなければならなL、。
問題は，両当事者の責に帰すべからざる事由に基つeいて目的物が滅失した場
合である。この場合は，原則どおりに民法536条l項が適用され，請負人は注
文者に対して報酬を請求することはできないと解するのは，利益衡量上，あま
りに請負人に酷である。 (bl完成」基準説や(c)注文者負担説のように，引渡債
務だけを切り離して民法534条を適用あるいは類推適用することは妥当でない。
(d)資力配分説の利益衡最は理解できるが，資力のみぞもって基準としてよいか
どうかは問題であるし，通常の場合には相手方の正確な資}Jなど知りえないの
であるから，黙示的合意という構成はあまりに擬制的にすぎると思われる O
請負契約では，暇疲~n保責任について社会経済的見地とヨ当事者の利益衡量を
A面から取り入れて調繋しているのであるから，注文者・請負人聞における危
険の負担領域から損失負担を判断する(e)危険領域判定説が妥当であろう O そう
だとすると. (e)説によって指摘されているように，注文者の危険領域にある事
由によって履行不能となった場合には，民法536条2項を類推適用して注文者
負担とするが，注文者の危険領域に履行不能の原因がない場合には，民法536
条 l項によって請負人負担とするのが妥当である。
② 建物が盟損した場合
建物が接損したにとどまる場合には，建物完成義務が履行不能となったと解
する必要性はない。私見によれば，建築請負契約の場合，建物が客観的完成に
ヨ5った段階で，債務不履行の一般原則は適用されなくなり，取庇担保責任の規
定のみが適用されることとなるのであるから，請負人は，無過失の取統修補責
任あるいは損害賠償責任を負うこととなる。請負人に帰責事由がある場合には，
請負人は破庇担保責任として無過失の椴庇修補責任あるいは損害賠償責任(履
行利益賠償を含む。)を白うこととなる。注文者に帰貢事由がある場合には，
一般原則に従って注文者が請負人に損害賠償責任を負うこととなり，実質的に
は，追加費用請求が認められることとなろう。
両当事者に帰責事由がない場合には，請負人は報酬請求をなしうる反面，請
負人は無過失の椴庇修補責任あるいは損害賠償責任(履行利益賠償を含まなL、)
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を負うこととなるが(叫，請負人に酷なように思える。この場合も，注文者は観
念的な所有権が帰属する等といっても，引渡前には付保等によってリスクヘッ
ジする手段がないのであるから，請負人が部分払の特約ぞ設けておくか損害保
険を付すかによってリスクヘッジしておかなければならないであろう。しかし，
そうだからといって，請負人に全責任を負わせるのは行きすぎであろう。ここ
でも， (e)危険領域判定説が妥当であろう。そうすると，注文者の危険領域にあ
る事由によって建物が股損した場合には，民法536条2項を類推適用して注文
者負担とするが， iJ:文者の危険領域に段損の原因がない場合には，民法536条
l項によって請負人負担とするのが妥当であろう。
なお， I債権法改iF.の基本方針」では，危険負抑制度をすべて廃止すること
が提案されている (3.1.1.85)。具体的には，現民法534条・ 535条・ 536条 1
項を廃止して.解除一元論にするという提案であるから，この提案を受け入れ
るとしても，上記の民法536条2項の類推適用という解釈論が必ずしも無意味
となるわけではなL、。しかし，現民法536条2項を維持するといっても， I契
約の重大な不履行が [3.1.1.88J の定める債権者の義務の違反によって生じた
場合には，債権者は解除することができ」ず (3.1.1.78)，この場合に「債務者
は，反対給付を請求することができる。ただしこの場合において契約の履行を
免れたことによって利益を得たときは，これを債権者に償還しなければならな
いJ(3.1.1.86)と変更することが提案されている。現民法536条2項における
「債権者の責に帰すべき事由」が「債権者の義務の違反」に変更されると，少
なくとも文言的には，類推適用の余地は狭まるだろう O
現在の「債権者の責に帰すべき事由」という文言であるからこそ，双方の危
険領域を観念できるのであるが， I債権者の義務の違反」という文言になると，
履行補助者概念を無限定に拡張しない限り，双方の危険領域を観念することは
難しくなるといわざるをえないだろう。それで具体的に妥当な解決を導くこと
ができるかどうか疑問がある。また，そもそも基本方針の提案が広く「消費者」
概念を導入しているのに(1.5.07)，解除一元論によって解除で処理すればいい
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というのは整合性を欠くのではないか。確かに理論的には，双方の帰責事由な
くして契約が不能となった場合，危険負担制度を魔止して債権者たる消費者は
契約を解除すれば足りるともいいうる。しかしたとえば，債務者たる事業者が
行方不明となっており，解除の意思表示毒する前に反対債権が差し押さえられ
て請求を受けた場合，債権者たる消費者が不利益を被る危険はないであろうか。
債権者たる消費者に何らかの抗弁権を認めればL、いともいえるが， r解除でき
ていないではないかJと強く要求されて弁済してしまった場合，解除に基づく
返還請求あるいは不当利得返還請求をなしうるからいいといえるだろうか。少
なくとも「消費者J概念の導入とは矛盾するおそれがあろう。そうだとすると，
危険負担制度は存続させるべきものと考える。
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